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ABSTRACT

In this work, we will deal with the responsibility of the Administration, but
specifically in the healthcare sector. As an enlightening first element we will make
a brief historical evolution of responsibility, we will begin with historical
precedents in general and have special consideration in Spain.

Likewise, we will also explain the requirements and elements necessary for the
right to be compensated to grow.The object of this work will be structured; on the
one hand, objective requirements, subjective requirements,just as,the imputation
securities necessary for liability, and those grounds that exclude it.

Finally, after explaining the elements necessary for liability to the Administration,
we will conclude briefly with those aspects we have learned and as well as our
opinion on this topic.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

En este trabajo, trataremos la responsabilidad de la Administraciéon, pero
especificamente en el sector sanitario. Como primer elemento esclarecedor
haremos una breve evolucion histérica de la responsabilidad, comenzaremos con
los precedentes histéricos con caracter general y tendremos especial
consideracién en Espafia.

Asimismo, explicaremos los requisitos y elementos necesarios para que crezca el
derecho a ser indemnizado. El objeto de este trabajo tendra como estructura; por
un lado, los requisitos objetivos, los subjetivos, asi como, los titulos de imputacién
necesarios para que exista responsabilidad, y aquellas causas que la excluyen.

Por ultimo, tras explicar los elementos necesarios para que se impute
responsabilidad a la Administracién, haremos una breve conclusién con aquellos
aspectos que hemos aprendido y asi como nuestra opinién acerca de este tema.
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1. INTRODUCCION

Antes de comenzar a hablar sobre el tema de este trabajo, es necesario explicar qué
es la responsabilidad. Este concepto abarca la obligacion de soportar los resultados
que se obtienen de los propios actos, distinguiendo entre los propios actos, “los actos

dafiosos o que hayan causado un dafio a otro (a otra persona)’™.

Desde un punto de vista juridico, la responsabilidad puede determinarse en el
orden jurisdiccional que se esté actuando, es decir, responsabilidad penal, la civil, y
por ultimo, la administrativa. No obstante, como ya dijimos anteriormente, en este
trabajo, nos centraremos en la responsabilidad de las Administraciones publicas,
incluidos los funcionarios publicos y demas empleados relacionados con esta o
terceros en los que recaiga culpa o negligencia. En especial haremos referencia a la
responsabilidad patrimonial de las administraciones, el elemento de reparacion

econdmica.?

La Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pablicas, es una parte
esencial del Derecho Administrativo, cuyo fin no es otro que la reparacion de los dafios
causados a los ciudadanos por las actividades efectuadas por éstas. Como norma
general, esa lesion se produce como consecuencia de la actividad anormal de la
actividad administrativa, aunque esto no siempre tiene por qué ser asi. Para que se de
este tipo de responsabilidad es necesario que se dé una serie de elementos esenciales

para que nazca tal derecho. Estos son en parametros generales:

a) Lesion se le impute a la Administracion
b) Que dicha lesion no provenga de relaciones contractuales.

c) Que exista responsabilidad objetiva

1 ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, DIRECCION JURIDICA DEL ESTADO (2009), Manual
sobre la Responsabilidad Sanitaria, Ed. Aranzadi, 1° edicion, p.119.
2 [dem.
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d) Y que se dé responsabilidad que “derivada de actividad sujeta al Derecho
administrativo y a normas de derecho privado.?

e) Plazos para reclamar

Desde un punto de vista constitucional, entre las materias exclusivas del Estado,
encontramos la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, todo
esto interrelacionado con el articulo 106.2 de la Constitucién Espafiola, en el que se
plasma el principio general de la responsabilidad patrimonial de la Administracion,

que cito textualmente:

los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho
a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la

lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.*

En definitiva, como cualquier ente fisico o juridico, la Administracién produce una
serie de resultados, a veces sin quererlos, que puede llegar a producir una lesion, que

puede afectar a la integridad del damnificado, y/o en los derechos de éste.5

A lo largo de la historia, la busqueda de el por qué existe este deber de
responsabilidad por parte de la administracion, no ha sido una tarea facil. Al final esta
deriva de dos aspectos importantes, por un lado, de la teoria comdn de la
responsabilidad civil, y por otro la novedad del Derecho Publico. Sin embargo, tal y
como dice Garcia Enterria, hoy en dia se ha llegado a la conclusiéon de que la
responsabilidad de las Administraciones Publicas surge de la misma tesis comun que

3 LEFEBVRE, F (2019), Ejercicio profesional de la Abogacia 2020, Ed. Francis Lefebvre, p.827.

4 ldem.

5 RODRIGUEZ LOPEZ, P (2004), Responsabilidad médica y hospitalaria, Ed. Bosch, 1° edicion,
p.189.
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se aplica en el orden jurisdiccional civil, por tanto, ni difiere la posibilidad de aplicar

la misma tesis en el caso de las personas privadas.

2. EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION

Para entender como surge la responsabilidad patrimonial de la Administracién sin
extendernos demasiado, debemos decir que esta aparece mediante la
“irresponsabilidad” de ésta, como dijo LAFERRIERE «Lo propio de la soberana es
imponerse a todos sin compensacion». Como bien sabemos, al realizar las funciones
que les han encomendado pueden producir consecuencias que no abarcan los efectos
propios y son considerados como “anormales”. No obstante, dicho concepto a lo largo
de los siglos ha ido variando hasta formarse tal y como lo conocemos hoy en dia. Y
para ello ha sido imprescindible superar viejas teorias, entre ellas las de
irresponsabilidad, asi como el conflicto que surge a la hora de transferir la imputacion
de dolo, culpa o negligencia del funcionario al Estado, en definitiva, la busqueda de la

persona fisica o juridica que sea la responsable.’

Es importante indicar las tres fases por las que pasa esta teoria a lo largo de la
historia; Fase de la irresponsabilidad: Esta fase establecia que el Estado, el Poder
Publico, es irresponsable porque la soberania que se le encomienda no puede tener
ningun tipo de limite. Este concepto fue seguido tanto en la Edad Antigua (Roma
clasica) como en la Edad medieval, cuando el monarca era considerado una divinidad,
puesto que Dios era el que le habia concedido tal cargo; En la segunda fase, el término
de irresponsabilidad en la Edad Moderna, con la entrada del Estado Liberal, dio pie a

cierta responsabilidad del Estado, pero, Unicamente recaia sobre los funcionarios o

s RODRIGUEZ LOPEZ, P (2004), Responsabilidad médica (...), op.cit, p.189-190.

7 RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), op.cit, pp.190-191.
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agentes publicos que hayan producido el dafio. En esta tercera etapa, se reconoce una
responsabilidad a la Administracion, pero Unicamente a la persona ligada a ésta. No
obstante, existen algunos autores que defendian que el origen de la responsabilidad
deriva de la ilegalidad del propio acto lesivo mientras que otros autores consideraron
que solo se imputara responsabilidad cuando se pueda probar la culpa en el funcionario
0 agente publico. En todo caso, la Administracion respondera en esta etapa solamente
cuando el funcionamiento anormal, ya sea malo o tardio incluso por la inactividad de

ésta.®

En la etapa contemporanea, el concepto de responsabilidad del Poder Publico se
amplia, y es en esta fase, cuando la Administracion, independientemente de la ilicitud,
culpa o imprudencia o negligencia del hecho va a responder por los dafios que haya
producido. Esta percepcion es la que se conoce como, “responsabilidad objetiva”, y es
en este momento, cuando la Administracion sera responsable por aquellos perjuicios
causados en su funcionamiento normal. Este nuevo concepto se basa en tres principios
claves: Por un lado, «principio de igualdad ante las cargas». A lo que se refiere este
principio, es que el ciudadano tiene el deber legal de soportar «las cargas generales
administrativas pero no tiene por qué soportar él en exclusiva dafios especificos
singulares»®. Y, la doctrina del riesgo social, esta teoria defiende que si el Poder
Publico vela por intereses de toda la sociedad, es necesario que la sociedad mediante
la propia Administracion subsane todos aquellos dafios personalizados en los que

pueda verse afectado la comunidad a través de sus actividades.®

En nuestro pais, la doctrina que se aplica en estos casos es la responsabilidad

objetiva, se atiende, por tanto, al dafio que sufre el administrado. Cuando los

¢  ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO DEL
ESTADO (2009), Manual sobre la responsabilidad (...), op.cCit, p.123. i

9 ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO DEL
ESTADO (2009), Manual sobre la responsabilidad (...), op.cit, p.124.

10 Jdem.
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Tribunales juzgan este tipo de casos, hacen especial relevancia al dafio que no deba
soportar, lo que se conoce en términos juridico como la lesion antijuridica. No
obstante, se presenta un claro problema, puesto que limitar, la objetividad a un dafio

antijuridico supone reconocer limitaciones al ordenamiento juridico espafiol.!

A lo largo de la historia de nuestro pais, una de las primeras ocasiones en el que
el propio Poder asume responsabilidad en la Ley de 9 de abril de 1842, consecuencias
de los ataques producidos por las guerras carlistas. Posteriormente, la primera Ley
sobre la expropiacion forzosa se cre6 en julio de 1836, donde estando vigente, el
Estatuto Real del afio 1834, dio garantias de los derechos individuales que aun no les
habia sido concedido a la comunidad. Sin embargo, dicha ley no estuvo apoyada por
un texto constitucional, pero si supuso un precedente para las Constituciones que mas

adelante, sucedieron al Estatuto de 1834. 12

Tras el reconocimiento de responsabilidad cuyo origen era totalmente privado, se
pudo distinguir entre: casos en los que las indemnizaciones, surgian por actividades
licitas, y aquellos otros originados por actos ilicitos, siendo estos ultimos, en los que
nacia el derecho a ser indemnizado. Pues bien, esos actos ilicitos surgian por la
ejecucion de actos contrarios a la legalidad o bien porque existia un funcionamiento

erréneo, ya sea por negligencia, dolo o error por los agentes publicos o funcionarios.™

Con el nacimiento del Cédigo Civil en el afio 1889, en su articulo 1902 se
establecio una clausula general sobre responsabilidad civil extracontractual; EI que por
accién u omision cause dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estara
obligado a reparar el dafio causado. En este mismo Cddigo, el precepto que le

continua, concretamente, el articulo 1903.5° hace especial alusion en los supuestos en

11 ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO DEL
ESTADO (2009), Manual sobre la responsabilidad (...), op.cit, p.125.

12 RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), op.Cit, pp.194.

13 RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), op.Cit, pp.195
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los que el Estado es responsable, pero solo refiriéndose cuando ese dafio se produjera
por un agente especial, funcionario publico «El Estado es responsable en este concepto
(por actos ajenos) cuando abre por mediacion de un agente especial, pero no cuando
el dafio hubiere sido causado por el funcionamiento a quién propiamente corresponda
la gestion practicada, en cuyo caso serd aplicable lo dispuesto en el articulo anterior
(articulo que fue derogado por la Ley 1/1991, de 7 de enero, sobre responsabilidad

Civil del Profesorado)»**.

El Tribunal Supremo interpreto que la culpa que se le puede exigir a la
Administracion por aquellos casos en los que los dafios sean producidos por un agente
especial o funcionario se imputaba en términos de culpa in eligendo. A raiz de esto la
jurisprudencia delimit6 el término agente especial que «era aquél que recibia un
mandato o comision concreta y determinada, que seria ajena a su cargo cuando se
tratase de un funcionario pablico, para que, en representacion del Estado y obligandole
como mandatario suyo, cumpliese el encargo que se le hubiese confiado»*®. En estos
casos, se consideraba que la irresponsabilidad de la Administracion era total, ya que
no se le podia exigir al Estado responsabilidad, aunque si se podia ir en contra del
agente publico o funcionario que haya cometido tal acto dafioso. Con la Ley Maura de
5 de abril de 1904, se podia llevar ante los tribunales a los funcionarios siempre y
cuando hubiese una reclamacion previa en donde se integrase aquella infraccion
recogida por la norma y probar que esa lesion provenia de esa trasgresion a la norma,

lo que supuso que muchos funcionarios tampoco respondiesen.®

Sin embargo, posteriormente se va abriendo camino a nueva perspectiva, en

cuanto a los requisitos para que exista responsabilidad por parte del Poder Publico, y

14 ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO DEL
ESTADO (2009), Manual sobre la responsabilidad (...), op.cit, p.126.

15 RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), op.cit, pp.196.

16 RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), 0p.cCit, pp.196-197.
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es que ya no va a ser indispensable que exista culpa o negligencia, puesto que, la
responsabilidad pasaré a tener un carécter objetivo y directo.

A partir de la década de los afios 30, con la Constitucion de 1931, en la Il
Republica, es cuando entra la responsabilidad de la Administracion, pero de un modo
subsidiario. Concretamente, en su articulo 41.3, establecié que la responsabilidad de
la Administracion al que perteneciese ese agente o funcionario publico seria
subsidiaria «en el ejercicio de su cargo, infringiera sus deberes con perjuicio de
terceros» 7. Tal norma necesitaba que se desarrollase porque no tenia aplicacion
directa. No obstante, debido a lo poco que durd esta etapa republicana no se pudo poner
en marcha tal trabajo, por lo que a afectos practicos fue nula tal norma. Por tanto, la
responsabilidad de la Administracion era subjetiva y subsidiaria.

Para llegar al concepto de la actualidad, es decir, una responsabilidad objetiva y
directa, se origina con el nacimiento y divulgacion de la teoria de la indemnizacion
expropiatoria. Gracias a la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 se consolida

mediante su articulo 121 que cito a continuacion:

Dara también lugar a la indemnizacion con arreglo al mismo
procedimiento toda lesion que los particulares sufran en sus bienes y
derechos a que esta Ley se refiere, siempre que aquélla sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, o la
adopcién de medidas de caracter discrecional no fiscalizables en via
contenciosa, sin perjuicio de las responsabilidades que Ia

Administracion pueda exigir de sus funcionarios con tal motivo.8

17 RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), op.Cit, pp.198.
18 ey sobre expropiacion forzosa. Boletin Oficial del Estado Espafiol, Madrid, 16 de diciembre de
1954,
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Ademas, se unifica la jurisdiccion que perpetrd la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso — Administrativa de 27 de diciembre de 1956. Toda
esta nueva regulacion supuso un avance introduciendo en nuestro
ordenamiento la responsabilidad directa del Poder Publico e protegiendo de
esta manera a los ciudadanos de todas aquellas lesiones que se produzcan en
el seno de su actividad de contenido estrictamente patrimonial. Dicha
situacion se modifico con el Texto Refundido de la Ley de Régimen Juridico
de las Administracion de Estado del afio 1957, ofreciendo una distincion en

aquellos actos lesivos provocados por un funcionamiento normal o anormal.*

En una nueva etapa de nuestro sistema, con la promulgacion de la
Constitucién de 1978 acoge en su articulo 106.2 el derecho a ser
indemnizados por todas aquellas lesiones que sufran los bienes y derechos.
Con la promulgacion de este precepto, se omite el funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos, solo haciendo referencia al funcionamiento
en términos generales. Otro aspecto fundamental que recoge nuestra Carta
Magna es el principio de responsabilidad de los poderes publicos en el
articulo 9.3. De este modo, la responsabilidad a efectos constitucionales se
vuelve un elemento esencial de las Administraciones Publicas en nuestro
ordenamiento. Con la integracion de este articulo en nuestro texto
constitucional, se pretende reconocer el derecho de los particulares a ser
indemnizados, pero no especifica si esa indemnizacion es nace a raiz del
funcionamiento normal o anormal. %

A raiz de la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificaciéon de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones

Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante Ley

19 RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), op.cit, pp.200-201.
20 RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), op.cit, pp.204-205

ull.es
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32/1992), reformuld varios aspectos sustanciales acerca del régimen de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones, lo que aumento la
seguridad juridica de los interesados. Por lo que con esta Ley 30/1992, siguio
las mismas directrices que la ley de 1957, pero introduciendo nuevas
cuestiones tanto doctrinales como jurisprudenciales.?

En la actualidad, la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Pablicas la encontramos en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, y en
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
destacando que nuestro sistema de responsabilidad se caracteriza por tener un
caracter objetivo y directo, introduciendo «la posibilidad de la restitutio in

natura permitiendo la indemnizacion en especie»22

3. MARCO JURIDICO DE LAS COMPETENCIA DEL ESTADO Y LA
COMUNIDADES AUTONOMAS EN ESPANA

La distribucion de las competencias del Estado y las Comunidades
Auténomas (CCAA, en adelante) en el sector de sanidad nace a partir del Titulo
VIII de la Constitucion espafiola del 78.

A través de la Carta Magna se implanta una forma novedosa de organizar el
modelo territorial de Estado mediante una el nacimiento de una Administracion
Publica: las autonomias. Las Comunidades autonomas y el Estado ahora tendran
sus propias competencias relacionandose entre si, basandose en el principio de
competencias y no el de jerarquia.

Tanto los articulos 148 y 149 de la Constitucion recogen tres titulos de

competencia en sanidad. Para delimitar las competencias de las CCAA vy del

21 RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), 0p.cit, pp.204-206.
22 [dem.

11
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Estado hay que atender a lo dispuesto en el articulo 149 que recoge las
competencias estatales, por tanto, todo aquello que no esta recogido dentro de

este precepto serd competencia de las CCAA.%

4. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN MATERIA SANITARIA

Adentrandonos ya en el tema de este trabajo, debemos decir que la responsabilidad
patrimonial en el sector sanitario es un tema de actualidad, pues, dia tras dias este tipo
de incidencias se producen. A lo largo de los afios, las reclamaciones por este tipo de
incidentes son mas comunes, aumentando tanto, el nimero de reclamaciones como la

cuantia de las indemnizaciones.

Los caracteres generales de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
son aplicables a este sector, teniendo en cuenta que, dicha responsabilidad tiene
caracter unico, puesto que se aplica a todas las Administraciones Sanitarias y a los
ciudadanos que, como resultado de la actividad de ésta, resulten lesionados.
Asimismo, la responsabilidad sanitaria tiene un alcance general, es decir, se incluye
«todas actuaciones de caracter material, como las inactividades u omisiones»2*. Con
caracter general, la responsabilidad es directa, salvo en los casos en lo que exista

responsabilidad penal que sera subsidiaria.

La responsabilidad patrimonial de la Administracién Sanitaria, encuentra uno
ciertas especialidades respecto a la responsabilidad de la Administracion General, es
decir, en cuanto al carécter objetivo esta especializada por la lex artis, lo que quiere
decir que a parte del dafio o lesion que se produzca en el beneficiario de los Servicios

Sanitarios, debe existir una infraccion de la lex artis. ° Este aspecto fundamental, lo

2 ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO DEL
ESTADO (2009), Manual sobre la responsabilidad (...), op.cit, p.37-38.

% PALOMAR OLMEDA. A, et al (2013), Tratado de Derecho Sanitario Volumen II, Ed. Thomson
Reuteurs Aranzadi, 1° edicion, pp.72-74.

%5 PALOMAR OLMEDA. A, et al (2013), Tratado de Derecho Sanitario (...), 0p.cCit, pp.75-77.

12
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podemos observar en numerosas sentencias, entre ellas destacamos del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias, en la Sala Contencioso de 19 de diciembre de 2016,

en su cuarto fundamento de derecho:

En el ambito sanitario la responsabilidad patrimonial se construye
como una obligacion de medios en el que la «lex artis» es el criterio
para determinar la existencia o no de responsabilidad administrativa.
Como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de
2011 (recurso 2950/2007), la observancia o inobservancia de la lex
artis ad hoc es, en el ambito especifico de la responsabilidad
patrimonial por actuaciones sanitarias, el criterio que determina,
precisamente, la ausencia o existencia de tal responsabilidad de la

Administracion.zs

Asimismo, debemos destacar caracter integral de este tipo de responsabilidad. Esto
se debe a que la indemnizacion que deba entregar la Administracion debe integrar
todos los dafios tanto fisicos, materiales como morales, con el Unico objetivo de
repararlos totalmente. La jurisprudencia dispone que este tipo de indemnizaciones son

compatibles con otro tipo de subsidios o prestaciones.?’

En definitiva, la Administracion sanitaria responde de manera directa de todos
aquellos actos, resarcibles y antijuridicos causados dentro de su actividad. Y es una
responsabilidad objetiva, ya que, el acto que haya producido la lesién sea 0 no
contrario al ordenamiento, no supondra ningin impedimento para que nazca tal
derecho. Por lo que se refiere a antijuridico, nos referimos aquel perjuicio que el

ciudadano no tenga la obligacion legal de soportar. 28

26 TSJ de Canarias N° 562/2016 de 19 de diciembre.
2T PALOMAR OLMEDA. A, et al (2013), Tratado de Derecho Sanitario (...), op.cit, pp.75-79.
28 fdem.
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A continuacién, comentaremos los requisitos indispensables para que exista el
deber de la responsabilidad por parte de la Administracién Sanitaria. No obstante,
antes de comenzar debemos hacer alusion a lo que determina la legislacion actual
acerca de este tema. Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 39 de la Ley
40/2015 , de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico; «Los particulares
tendrdn derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular

tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley».

4.1 REQUISITOSY ALCANCE

4.1.1 Requisitos objetivos

4.1.1.1 Accion u omision de la Administracion

La lesion que se produce en el afectado provenga por el funcionamiento normal
0 anormal de la Administracién Sanitaria como consecuencia del ejercicio de sus
funciones. Por lo tanto, es necesario que esa lesion concreta afecte tanto a la esfera
personal como patrimonial del perjudicado. Puede ocurrir que tal acto dafioso sea de
Derecho Publico o de Derecho privado. Para que esto se considere es necesario que,
la persona fisica pertenezca a la organizacion administrativa y que actle bajo a las

actuaciones propias de ésta.?®

4.1.1.2 Dafo efectivo

29 RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), op.cit, pp.212-213.
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Cuando nos referimos a la efectividad del dafio es necesario que dicha lesion sea
real, presente y comprobable y que suponga un perjuicio o despojo en el patrimonio

del damnificado, a efectos de dafio emergente como de lucro cesante.*°

Por lo tanto, que el dafio sea efectivo supone reconocer tanto los dafios
patrimoniales como aquellos dafios que afectan a la integridad fisica y moral del
perjudicado, excluyéndose de esta forma los dafios eventuales o simplemente
posibles.3!

Justamente, son numerosas las sentencias que hacen referencia a la efectividad
del dafio, entre ellas encontramos la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla Ledn de 11 de enero de 2019 acerca del dafio efectivo y los requisitos que se

deben darse.

«“En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable
economicamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de
personas”, no significa que la responsabilidad de las Administraciones
Publicas por objetiva esté basada en la simple produccion del dafio, pues
ademas este debe ser antijuridico, en el sentido que no deba tener
obligacion de soportar por haber podido ser evitado con la aplicacion de
las técnicas sanitarias conocidas por el estado de la ciencia y

razonablemente disponibles en dicho momento»32

Asimismo, el dafio moral también se incluye dentro de este concepto, tal y como

comentamos anteriormente, sin embargo, a la hora de evaluarlo tiene mas dificultad

0 VILLAR ROJAS, F. (1996), La Responsabilidad de las Administraciones Sanitarias: Fundamentos
y limites, Ed. Praxis, 1° edicion, pp.49.

31 PUEYO CALLEJA, F.J (2009) “LA RESPONSABILIDAD SANITARIA: MOMENTO ACTUAL
DE LA JURISPRUDENCIA CIVIL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA”, Revista Derecho y
Salud, Vol. 17, Extraordinario XVII Congreso, pp. 80-100.

32 STSJ de Castilla Leon de 11 de enero de 2019 (N° 2/2019).
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que otra clase de lesién. El Tribunal Supremo a lo largo de los afios ha ido
conceptuando, el término dafio moral, y que aspectos son necesarios para que se
considere. Por ello, la Sala 12 del Tribunal Supremo, en su sentencia de 22 de febrero
de 2001, realiza una sistematizacion de los criterios utilizados para la determinacién

de los dafios, concretamente del dafio moral:*?

todas aquellas manifestaciones psicoldgicas que padece o sufre el
perjudicado — o persona allegada al mismo por vinculos afectivos o
parentales-, por el acaecimiento de una conducta ilicita, y que por su

naturaleza u ontologia no son traducibles a la esfera econémica.

Hoy en dia el Alto Tribunal aplica en un sentido amplio el concepto de dafio
moral, incluyendo tanto todos aquellos derechos de la personalidad que se vean
afectados como los consecuentes de ese dafio fisico o material. Por tanto, el dafio moral
se puede entender tanto de una manera directa o propio como el indirecto o impropio,
separandose de esta manera de la costumbre de asociar Unicamente el dafio que afecte

a la esfera patrimonial del perjudicado ya sea de manera directa o indirecta.®*
4.1.1.3 Evaluable econémicamente

Respecto a este aspecto, es un requisito indispensable que el perjuicio sufrido
pueda ser evaluado econémicamente, ya se trate de un dafio fisico, moral y/o material

siempre que puedan ser probados y l6gicamente cuantificados. ®

Cuando se trata de un dafio personal, son numerosas las resoluciones de muerte o

lesiones, atendiendo a los siguientes elementos; por un lado, los gastos derivados de

3 HURTADO DIAZ GUERRA, 1 (2017), “Tesis doctoral: EL DANO MORAL EN LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL SANITARIA: CRITERIOS DE RACIONALIZACION.”.
Facultad de Derecho. Departamento de Derecho Publico. Universidad Autonoma de Madrid., pp. 109.
3 [dem.

3 VILLAR ROJAS, F. (1996), La Responsabilidad de las Administraciones Sanitarias (...), op.cit,

pp.52

16

ull.es



la hospitalizacion y la asistencia sanitaria recibida hasta la curacion, asi como, una
cifra que se establece en funcion del arbitrio del juez, teniendo en cuenta elementos

como la edad, renta percibida por actividad profesional y las cargas familiares.®

Nuestros Juzgados y Tribunales a la hora de evaluar el dafio en términos
economicos, utilizan los baremos de indemnizacion del sistema de valoracion de los
dafios y perjuicios causados a las personas de accidentes de circulacion. Dichos
baremos los encontramos en el Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacién de Vehiculos. Asimismo, en cuanto al dafio moral, como
ya venimos diciendo, genera mas dificultad a la hora de cuantificarlo por lo que las

indemnizaciones por este tipo de dafio suelen tener un componente subjetivo®.

Ademas de lo dicho, a la hora de cuantificar el dafio o lesién producida, es
necesario hacer alusién a los casos en los que ese perjuicio ocasionado al ciudadano
surge de la lista de esperas o de una falta de asistencia médica. Cuando se evaltan los
dafos, se suelen excluir aquellos menoscabos poco relevantes. Por ello, en el caso de
las listas de esperas, el perjuicio que se le produce al afectado es el de aguantar una
situacion dolorosa hasta que al fin recibe el tratamiento o bien que a raiz de esa
ausencia de atencion incrementa su malestar hasta el punto de que termine un dafio
grave. Por lo que, podemos afirmar que la falta de asistencia médica es otro concepto
a tener en cuenta a la hora de evaluar el dafio, ya que constituiria un titulo mas que
suficiente para que nazca el derecho a ser indemnizado. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de julio de 1990, fue importante para determinar que «la negacion de la

% VILLAR ROJAS, F. (1996), La Responsabilidad de las Administraciones Sanitarias (...), op.cit,

pp.52 i ) i
87 ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO DEL

ESTADO (2009), Manual sobre la responsabilidad (...), op.cit, p.187-188.
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asistencia médica supone privar de un derecho constitucional, lo que por si solo es

indemnizable» .
4.1.1.4 Individualizable

Otro requisito necesario es la individualizacion del dafio, es decir, que la lesion
que se haya provocado se pueda individualizar a una persona concreta o grupos de
personas. Lo que se opone a que los dafios se puedan generalizar a toda la comunidad.
Sin embargo, esto no excluye que se pueda indemnizar a un grupo de personas. En
definitiva, no se busca otro fin que, excluir las cargas generales a las que por demanda
debe enfrentarse la Administracién sin perjuicio de que algunos ciudadanos tengan

que soportarlos en mayor medida que otros *.

Un claro ejemplo de dafio
individualizable son las intervenciones quirurgicas, ya que éstas afectan a personas
concretas nunca a una generalidad. Sin embargo, tanto la doctrina como la
jurisprudencia ha intentado delimitar el concepto de cargas generales, para ello, un
supuesto a modo de ejemplo seria el traslado de un paciente de una localidad a otra
para que sea intervenido, lo que la Ley General de la Seguridad Social, en su articulo
65 determina como “hospitales de referencia”. Por lo tanto, partiendo de este precepto
es claramente comprensible que los traslados son necesarios para el efectivo
cumplimiento del servicio y, por tanto, es una carga necesaria que el sujeto tendra que
soportar. Por esto, es importante delimitar el derecho objetivo y el ejercicio de las
potestades de intervencién, ya que teniendo en cuenta esto, se podrd indemnizar
aquellas lesiones que se sobrepasen de las delimitaciones “°. Para que existan derechos
es necesario que haya deberes, y son estas limitaciones juridicas las que explican que

ciertas actuaciones no sean indemnizables. La doctrina constitucional justifica que

3 VILLAR ROJAS, F. (1996), La Responsabilidad de las Administraciones Sanitarias (...), 0p.Cit,
pp.52-53.

% PALOMAR OLMEDA. A, et al (2013), Tratado de Derecho Sanitario (...), 0p.Cit, p.1.248.

40 VILLAR ROJAS, F. (1996), La Responsabilidad de las Administraciones Sanitarias (...), 0p.Cit,
pp.55-58.
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estos deberes que han de soportar los particulares son los que se consideran «como

cargas que impone la vida en sociedad a los efectos de su no reparacion» 4.

En resumidas cuentas, los daflos ocasionados como consecuencia del
cumplimiento de una norma, deben ser soportados por el ciudadano, por mas que sean
individualizable, lo que en término juridicos penales, se entenderia como una causa de

justificacion de la antijuricidad del hecho 2.
4.1.2 Requisitos subjetivos

El beneficiario del servicio de sanidad publica tiene delimitados tanto sus
derechos como deberes por las normas juridicas de naturaleza publica, por lo que se
establece que estan en una posicion juridica reglamentaria o estatutaria. Esto es asi
porque las relaciones que se efecttian entre los servicios publicos sanitarios no son
consecuencia de ningin contrato con la entidad que preste el servicio o los
profesionales sanitarios que los atienda. Todo estos derechos, deberes y garantias se
recogen en el reglamento de sanidad, sin perjuicio de que se pueda pedir la voluntad
de las partes para la realizacidn de alguna intervencion ni a otros servicios adicionales

que no sean objeto del servicio. *

En los supuestos de asistencia sanitaria, son dos las normativas béasicas que
interfieren en el estatuto del paciente. Por un lado, La Ley General de Sanidad de 1986
que regula los derechos y deberes del particular como beneficiario de los servicios
publicos prestados, y por otro lado, la Ley General de la Seguridad Social de 1974 que
contiene la regulacion de las prestaciones tanto médicas como farmaceuticas. Asi, la
Ley General de Sanidad en su articulo 10, concede a todos los ciudadanos una serie

de derechos en los servicios sanitarios, publicos o privados, sin tener en cuenta si se

4 fdem.
4 VILLAR ROJAS, F. (1996), La Responsabilidad de las Administraciones Sanitarias (...), 0p.Cit,
p.57-60
43 [dem.
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tiene derechos a las prestaciones de la Seguridad Social. Estos derechos son los

siguientes:*4

1) Derecho de informacién.

) Derecho de libre determinacidn, es decir, consentimiento 0 negacién
del tratamiento.

I11)  Derechos de proteccion de la personalidad, dignidad e intimidad, asi
como a la confidencialidad de su historial médico.

IV)  Derecho a la igualdad y calidad en la asistencia sanitaria. Libre

eleccion del profesional sanitario.

Concretamente cuando se realizo esta Ley, no se determind las consecuencias que
tendrian si se infringe alguno de los derechos anteriormente citados, por lo que la Unica
via para resarcir cualquier vulneracion de estos es la responsabilidad. Sin embargo,
¢qué ocurre cuando un paciente se niega a recibir un tratamiento o solicita su alta
voluntaria?, pues bien, en estos casos, se atiende a dos derechos fundamentales de
cualquier persona fisica, por un lado, el derecho a la libre autodeterminacion (arts. 15
y 17 de la Constitucion espafiola), y el interés econémico de la Seguridad Social. Por
esta razon, el ejercicio de este derecho a negarse a recibir asistencia sanitaria prima
sobre el interés econdmico de la Administracion Sanitaria. Por ello, es necesario que
el riesgo que padece el paciente con la ejecucién del tratamiento oportuno no puede
acarrear consecuencias legales, ni tampoco aplicar el tratamiento sin el consentimiento
del individuo salvo que exista riesgos para la comunidad civil. En estos casos, los
servicios sanitarios no asumiran medidas con medios no propios de la Seguridad

Social, lo que no supone una sancion como tal®.

4 VILLAR ROJAS, F. (1996), La Responsabilidad de las Administraciones Sanitarias (...), 0p.Cit, pp.
61-63.
5 1dem.
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4.2 IMPUTACION OBJETIVA DE LA RESPONSABILIDAD
4.2.1 Imputacion del acto médico a la Administracion Sanitaria

La doctrina a través de la jurisprudencia ha ido definiendo la actividad que
competente a todos los profesionales sanitarios, ya que no hay ninguna norma que
delimite las actuaciones que se encuadran dentro de este sector. No obstante, son
multitud las sentencias del orden penal han fijado el acto médico como: «toda
actuacion u omision sobre el cuerpo humano que tenga por objeto el diagnéstico o el
tratamiento de la enfermedad, y que debe ser realizo por un médico o bajo su

direccion» 46,

Teniendo en cuenta esta definicion podemos diferenciar dos actuaciones en el
ambito de la medicina. Por un lado, cualquier intervencion en el cuerpo humano, vy,
por otro lado, diagndstico y su tratamiento correspondiente. El diagndstico consiste en
el reconocimiento de una enfermedad, apreciando las causas y naturaleza de estas,
Ilegando a la conclusion médica que le corresponda, mientras que el tratamiento surge
como consecuencia de ese diagndstico, y que tiene como finalidad la curacién y
mejoras del paciente. Sin embargo, el tratamiento, ha sido un tema bastante
controvertido juridicamente en cuanto al alcance de la libertad que tiene el profesional
sanitario para prescribir tratamiento al paciente y el consentimiento de éste para
aceptarlo. Por esto, el hecho de que se produzca el consentimiento por el individuo
supone reconocer la licitud de las labores médicas que se van a realizar y el hecho de
infringir la libertad del paciente supone la vulneracion de los derechos constitucionales
relativos a la integridad fisica y moral, asi como, la libertad de autodeterminacion de

los individuos. La doctrina ha diferenciado dos tipos de actuaciones médicas:

% VILLAR ROJAS, F. (1996), La Responsabilidad de las Administraciones Sanitarias (...), 0p.Cit,
p.115.
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medicina curativa o asistencial consistiendo en intervenciones que buscan la cura de
la enfermedad que presenta el paciente; medicina voluntaria o de satisfaccion que
actua sobre cuerpos sanos que buscan una mejorar calidad de vida, encontrandose
dentro de este tipo de actuaciones, la medicina estética o, por ejemplo, la vasectomia,

una técnica anticonceptiva propia de los hombres. 4/

Asimismo, con relacién a la libertad de prescripcion solo se les obliga a que

cumplan con una serie de principios.

a) Utilidad del tratamiento para enfrentarse a la enfermedad.
b) La obediencia a las prohibiciones legales contenidas en las normas, como la
utilizacion de farmacos dafiinos para la salud.

c) Respeto a las normas contenidas por la lex artis.*®

Todo esto supone de gran relevancia para determinar que aun aplicando el
tratamiento o intervencion, éste se hizo de manera correcta y atendiendo a las normas
de la lex artis, lo que implicara que no habré dafio antijuridico como tal. Por tanto,
para que recaiga responsabilidad sobre la Administracion sanitaria no es importante la
antijuricidad del acto médico en si, puesto que, responde por el funcionamiento normal
o anormal y de la antijuricidad del resultado. Es por lo que en aquellos supuestos que
deriven de una lesién que por hechos o circunstancias y de acuerdo las técnicas

utilizadas en el momento supondréan una causa de justificacion para no indemnizar®®.

El hecho de que la responsabilidad de la Administracion ha reducido el grado de
responsabilidad del personal sanitario. Asi, todas aquellas consecuencias producidas

por estos profesionales trasladan responsabilidad directa a la administracion encargada

4T RIVAS VALLEJO, P, et al (2009), Derecho y Medicina, Cuestiones juridicas para profesionales de
la Salud. Ed. Thomson Reuters. 1° edicion. pp 1206-1208.

% VILLAR ROJAS, F. (1996), La Responsabilidad de las Administraciones Sanitarias (...), 0p.Cit,
p.115.

4 PALOMAR OLMEDA. A, et al (2013), Tratado de Derecho Sanitario (...), 0p.Cit, pp.75-79.
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de prestar tales servicios. Por esto, la Administracion queda obligada a enfrentarse a
aquellos pacientes que hayan sufrido dafios®.

Por tanto, las consecuencias derivadas de estos profesionales se desplazan al
titular de este servicio publico y por ello se le imputara a la administracion
correspondiente. En definitiva, los dafios causados por los médicos y demas
profesionales de este sector se le imputaran a la administracién encargada de prestar

el servicio.”?

4.2.1.1 Alcance de la responsabilidad directa y reconocimiento de

negligencia como justificacion.

Si atendemos a lo dispuesto en el articulo 36.1 de la Ley 40/2015, los particulares
exigiran directamente a la Administracion Puablica correspondiente las
indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal
a su servicio. Por ello, los particulares exigiran directamente a la administracion
correspondiente la indemnizacién por los dafios ocasionados, con independencia de
que la relacion entre el paciente y el infractor del dafio sea publico o privada sin
perjuicio que posteriormente, la Administracién pueda de oficio en via administrativa
exigir responsabilidad al personal que haya incurrido en dolo, culpa o negligencia
grave. Reconocer esto supone proteger al personal sanitario ante la grave situacion que

es para un médico a efectos de responsabilidad.>?

Asimismo, para que la accion de regreso surta efectos es necesario que haya sido
abonada integramente la indemnizacion y que la actuacién que haya ocasionado el
dafo se haya realizado con dolo, culpa o negligencia grave, tal y como establece el

articulo 36 de la Ley 40/2015, lo que desprende que se excluyen los casos de

S0 RIVAS VALLEJO, P, et al (2009), Derecho y Medicina (...), op.cit, pp. 1206-1208
5L [dem.
52 [dem.
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responsabilidad objetiva o culpa leve. Con todo esto, el propio articulo nombrado, cita
una serie de criterios para concretar la responsabilidad, «el resultado dafioso
producido, el grado de culpabilidad, la responsabilidad profesional del personal al
servicio de las Administraciones publicas y su relacion con la produccion del

resultado dafioso»°°.

Por lo tanto, como esa indemnizacién va a depender de la efectividad del dafio,
sin entrar en la intencién del funcionario o agente que haya causado dicho perjuicio,
teniendo responsabilidad la Administracion sanitaria que es la titular de la prestacion
de este servicio. En los casos en los que se aprecia culpa, dolo o negligencia grave, la
Administracion de oficio iniciara un procedimiento administrativo, acabando este en
una resolucion que determinard si existe o no responsabilidad. En caso de que
efectivamente exista, la indemnizacion que soportar el profesional o profesionales no
podra ser superior a la pagada, teniéndose en cuenta, su grado de participacion. Dicha
resolucion pondra fin a la vida administrativa, pudiéndose interponer recurso
potestativo de reposicion e impugnar ante el orden jurisdiccional contencioso
administrativo. Ademas, si de los hechos se desprende que las actuaciones realizadas

pueden constituir delito tendra conocimiento la jurisdiccion penal®.

El hecho de reconocer que la responsabilidad de la Administracion es directa
como ya hemos dicho, da un grado de proteccion a los sanitarios que, en cierta forma,
otorgan una exoneracion del causante del dafio. Por todo ello, es necesaria la busqueda
de la existencia de una relacién de causalidad entre el dafio y servicio, y el

consentimiento del paciente como causa de exoneracion.>®

53 ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO DEL
ESTADO (2009), Manual sobre la responsabilidad (...), op.Cit, p.294.

54 ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO DEL
ESTADO (2009), Manual sobre la responsabilidad (...), op.cit, p.296-297.

% VILLAR ROJAS, F. (1996), La Responsabilidad de las Administraciones Sanitarias (...), 0p.Cit,
p.120-121.
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4.2.2.2 Titulos de imputacion objetiva: funcionamiento del servicio

publico y el riesgo sanitario.

La teoria de la imputacion objetiva otorga al ordenamiento los criterios
que permiten elaborar correctamente un proceso donde se pondera las distintas
causas 0 riesgos que han existido para determinar la correspondiente
responsabilidad. Con la aplicacién de esta teoria se consigue negar la
equiparacion entre la relacion de causalidad y la atribucion de la

responsabilidad®®.

Cuando hacemos referencia a los titulos de imputacion nos referimos a
todas las circunstancias en la que se puede establecer una relacion entre la lesion
o lesiones sufridas y el sujeto imputado, en el que recae el deber de reparar que
la antijuricidad de las actuaciones le impone®’. Si nos vamos al articulo 32 de la
Ley 40/2015, se desprende que los particulares tendrdn derechos de ser
indemnizados cuando se haya producido una lesién producto del funcionamiento

de la Administracion correspondiente. Por tanto, un titulo basico de imputacion

es el funcionamiento normal o anormal de la Administracién, por ello, son

numerosas la jurisprudencia que hace alusion al funcionamiento, entre
sentencias recientes, encontramos la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de

noviembre de 2019 que menciona lo siguiente:

Como ha declarado la jurisprudencia reiterada, el articulo 139 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comun, trayendo causa del articulo 106.2 de la Constitucion,

5% DIAZ-REGANON GARCIA-ALCALA, C (2006). Responsabilidad objetiva y nexo causal en el
ambito sanitario. Ed.Comares, pp 7-9.
57 RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), op.cit, p.307.
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proclama el derecho de los particulares a ser indemnizados por la
Administracién Pablica correspondiente de toda lesion sufrida en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesion fuera consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos. En la interpretacion de
estas normas, la jurisprudencia ha estimado que, para exigir
responsabilidad patrimonial por el funcionamiento de los servicios
publicos, es necesario que concurran los siguientes requisitos o
presupuestos: 1. hecho imputable a la Administracion, 2. lesion o
perjuicio antijuridico efectivo, econémicamente evaluable e
individualizado en relacién a una persona o grupo de personas, 3.
relacion de causalidad entre hecho y perjuicio, y 4. que no concurra
fuerza mayor u otra causa de exclusion de la responsabilidad. En
similares términos se regula el régimen de responsabilidad
patrimonial en los articulos 32 y siguientes de la nueva Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que incluye
en la definicion anterior la salvedad "o de dafios que el particular
tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley". Junto a
los requisitos de fondo, hay también unos requisitos formales que
son: 1. la previa reclamacion en via administrativa, 2. que la accién
de responsabilidad indemnizatoria sea ejercitada dentro del plazo
de un afio, contado a partir del hecho que motivo la indemnizacion
y 3. que se trate de lesiones a particulares provenientes de dafios

que éste no tenga el deber juridico de soportarss.

Por lo tanto, el funcionamiento del servicio publico comprende todas

aquellas actuaciones de la Administracion dentro de las competencias que le

58 STS de 11 de noviembre de 2019 (467/2018)
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son propias. Cuando nos referimos al servicio publico, pero especificamente,
dentro de la asistencia sanitaria, el concepto de servicio publico adquiere
mayor importancia, ya que es un servicio esencial para cualquier ciudadano
con todas aquellas posibles consecuencias que puedan derivarse de su

actividad que seran claves para que recaiga responsabilidad®®.
)] Funcionamiento normal

Con todo ello, es necesario determinar como la doctrina y jurisprudencia
hace delimita cuando se trata de un funcionamiento normal o anormal. En el
caso de funcionamiento normal, como ya hemos dicho, esta claro que el dafio
gue se produce debe ser consecuencia de las actuaciones llevadas por la
Administracion. El articulo 196.2 de la Constitucién espafiola establece que
de manera general que la Administracion responder por el funcionamiento de
los servicios publicos. La doctrina ha intentado definir este concepto de
funcionamiento normal, distinguiendo dentro de este, una serie de categorias
en las que alguna se concede indemnizacién y en otras no. Los casos en los
que se excluye el derecho de ser indemnizados son aquellos casos en los dafios
producidos sean fruto de una forma accidental, por lo que solo seria
indemnizable cuando surjan por un funcionamiento anormal de los servicios.
Es por ello, que el Tribunal Supremo haga referencia en buena parte de sus
sentencias, concede el derecho de indemnizacion y por tanto de
responsabilidad por parte de la administracion cuando el funcionamiento ha
sido anormal y defectuoso y rechazando aquellos supuestos en los que el
servicio haya sido realizado con el rendimiento que se le exige®®. Como
ejemplo, de un caso, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de
2018, acerca de una serie de complicaciones en el parto, en el que la parte

59 RODR[GUEZ LQPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), op.cit, pp.308-309.
%0 RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), op.cit, pp.314-315.

ull.es

27



it

demandante alega una mala praxis por parte del profesional sanitario mientras

que el propio Tribunal determina en su primer fundamento lo siguiente:

«Las razones que llevan al Tribunal de instancia a rechazar la
pretension indemnizatoria es la propia naturaleza de la institucion
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion por
asistencia sanitaria, que, se razona, no es una prestacion publica
de resultado, sino de tratamiento conforme a la "lex artis", que, en
el caso de autos, valorando la prueba practicada, considera que

no ha concurrido estimandose que el dafio no era antijuridico»®*.

Teniendo en cuenta lo dicho, tanto en esta sentencia como en muchas
otras, es que el criterio de lex artis determina el deber juridico de soportar el
dafo, por lo que este criterio sirve para delimitar el caracter “normal” del
funcionamiento de la Administracion Sanitaria, es por esta razon la que el
Alto Tribunal en la sentencia nombrada anteriormente, termina sus

fundamentos estipulando que;

«si los reparos que se hacen a la historia clinica se vinculan a la
prueba sobre la existencia de mala "praxis ad hoc", el debate debia
remitirse a lo ya expuesto, a lo que habria que afiadir las razones
que da la Sala de instancia para considerar que los defectos que
pudieran existir en lo que se reflejo en la mencionada historia
clinica, no permite, en la valoracion que se hace de las pruebas,
concluir en una valoracion diferente y, menos aun, que esa
deficiencia fuera relevante para acreditar la existencia de una
actuacion sanitaria contraria a la "lex artis", que es el debate que

se suscita en el recurso. Y es que, a la postre, el alegato que se

61 STS DE 20 de marzo de 2018 (1103/2018)
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hace en el motivo hace supuesto de la causa, porque se toma como
punto de partida la existencia de una serie de complicaciones,
contrarias a las concluidas por los peritos que acoge la sentencia
recurrida, para sobre ese presupuesto sefialar que no constan esos

datos en la historia clinica»s.
1)) Funcionamiento anormal

El funcionamiento anormal de la Administracion es el criterio
imputacién mas repetido y que mas coincide con la produccion de una
accion culposa o negligente. Es por ello, que este criterio sea el titulo de
imputacion preferente. Este tipo de actuacion lleva consigo una serie de
ilicitud ya que normalmente se infringe alguna norma, ya sea a través de
una accién u omisioén. Por lo que es necesario para determinar si existe o
no indemnizacion el analisis de la normalidad o anormalidad del

servicio®,

En definitiva, el concepto de “anormalidad” es un concepto juridico
indeterminado, puesto contenido dependera de lo decidido por los Jueces
y Tribunales. No ocurre lo mismo con las listas de esperas, ya que su
configuracién otorga un tiempo méaximo de espera cuyo incumplimiento
tiene una serie de consecuencias. No obstante, el hecho de no existir un
criterio determinado hace que los jueces a su propio arbitrio crean
criterios ponderando los intereses que se planteen, pero siempre teniendo

en cuenta el caracter directo y objetivo de la responsabilidad.

En cuanto al riesgo sanitario en la asistencia sanitaria, permite

imputar todos los dafos a la Administracion, siempre que estos hayan

82 Vid. STS DE 20 (je marzo de 2018 (1103/2018)
83 RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), op.cit, pp.312-313.
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sido causados por un médico y que dicha lesion haya sido provocada
dentro de los riesgos propios que acarrean estas intervenciones medicas.
Como ya comentamos anteriormente, el funcionamiento normal tiene
caracter ordinario, es decir, aun cuando se cumpla con la diligencia
debida, los particulares pueden sufrir de manera irreversible ciertos
perjuicios irreversible, como ejemplo tipico de esto se encuentras los
efectos secundarios que puede producir cualquier farmaco. Esto es lo que
se conoce como riesgo conocido, pero en el que prevalece las ventajas de
éste para hacer frente a la patologia que se estéa tratando. Es por ello, que
exista un nexo de causalidad entre la actuacién llevada a cabo vy el
resultado lesivo, y que el paciente no tenga el deber juridico de
soportarlo. Por lo que no es suficiente que exista una simple relacion de

causalidad entre el dafio .

La doctrina mayoritaria se ha inclinado por «el riesgo creado en
interés del servicio» como titulo de imputacién por funcionamiento
normal. Por tanto, el riesgo se acoge por la administracion como
cumplimiento de su deber prestacional y interés general. En conclusion,
que el riesgo que asume la Administracion no tiene otro fin que proteger
a los individuos de los perjuicios que puedan realizarse en el ejercicio de

sus funciones ©°.

Asimismo, es importante clasificar y delimitar el tipo de riesgo®.
Por lo que podemos diferenciar aquellos creados por los servicios de la

administracion sanitaria tendriamos:

#PALOMAR OLMEDA. A, et al (2013), Tratado de Derecho Sanitario (...), op.cit, pp.80-81.

6 RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), op.cit, pp.312-313.
6 fdem.
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)

1)

V)

Riesgo ordinario: Para entender este tipo de riesgo, el ejemplo méas
sencillo seria los efectos secundarios de los farmacos. Es decir, que
el riesgo proviene de un acto médico conocido. Por ello, en estos
casos, la informacion al paciente es un punto clave, ya que, en el
caso de los efectos secundarios de los medicamentos, estos son
considerados como una carga general que se debe soportar®’.
Riesgo terapéutico: Este tipo de riesgo se considera «anormal»,
puesto que su aparicion suele ser escasa. Por tanto, a diferencia del
riesgo ordinario este suele ser excepcional pero conocido. Por lo
que para determinar la responsabilidad de la administracion es
necesario delimitar que la lesion causada no sea resultado de su
patologia o de la evolucion que es predecible®®.

Riesgo de desarrollo médico: Este tipo sin embargo a diferencia de
los otros dos, es desconocido y surge en casos muy excepcionales.
Son aquellos riesgos que no se comprenden dentro del diagnostico
ordinario de la enfermedad del paciente, lo que conlleva a que el
paciente no haya informado de esto, y por esta razén, no entran
dentro del principio de informacion al particular. Sin embargo, que
exista este riesgo no puede considerarse como un supuesto de
fuerza mayor, ya que su origen se produce antes de la realizacion
del servicio, pero si se puede contextualizar en los casos fortuitos,
y puede, por tanto, ser reparable®®.

Riesgo del progreso: Aqui nos referimos a responsabilidad de la
administracién por el funcionamiento normal cuya base no es otra

que el riesgo crea por este servicio, por lo que efectivamente,

87 VILLAR ROJAS, F. (1996), La Responsabilidad de las Administraciones Sanitarias (...), 0p.Cit,
p.136-137.

% fdem.
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existiria una relacion de causalidad entre dafio y actuacion, pero
dichas consecuencias negativas se aceptan en favor del interés
social. Dentro de los actos médicos sujetos a responsabilidad
tendriamos: Los ensayos clinicos, la donacion de sangre y plasma,
y la donacidn y extraccion de drganos. Estos actos destacan porque
las consecuencias derivan de los resultados obtenidos no de los
medios que se hayan practicado. Ningln paciente que intervenga
en alguna de estas actuaciones tiene riesgo alguno, el riesgo es
creado por el servicio y por ello es el servicio el responsable de
reparar los dafios que pudiesen surgir. Solamente podriamos hablar
de riesgo excepcional en el caso de los ensayos clinicos ya que en
los deméas (extraccion de oOrganos o transfusion sangre) las
actuaciones son conocidas. Teniendo en cuenta en estos casos, que
el producto era defectuoso desde el origen, por ejemplo, que la
sangre ya estaba contaminada. Y, por ultimo, el objetivo de estas
intervenciones no es otro que el beneficio de la comunidad, y por
esta razon, la administracién tendra el deber de reparar el dafio. Por
esto en estos casos, es muy importante el papel que juega el
principio de precaucion’.

V) Riesgo del paciente: en cambio, en estos casos el riesgo ya
no es en beneficio de la sociedad, si no en beneficio del paciente
concreto, es por ello, que, en estos casos, la administracion no seria
responsable la administracion, siempre y cuando, las lesiones que
se produzcan sean resultado de su enfermedad y no exista una

relacion de causalidad directa.

O PALOMAR OLMEDA. A, et al (2013), Tratado de Derecho Sanitario (...), op.cit, pp.200-201.
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4.2.2.3 Criterios de imputacion objetiva

En este punto, no nos vamos a extender demasiado, y haremos referencia a
aquellos criterios mas significativos para determinar la imputacion objetiva. A modo
de resumen, el sistema de responsabilidad administrativo tiene caracter objetivo, por
lo que a la hora de reparar el dafio o lesion producida sera totalmente independiente si
dichas lesiones han sido consecuencias de unas actuaciones licitas o ilicitas. Por lo que
simplemente basta con que exista un perjuicio efectivo, evaluable econdmicamente e

individualizable a una persona concreta 0 a un grupo de personas.

Es importante matizar, en estos casos de responsabilidad sanitaria, la diferencia
entre las obligaciones de medios y la de resultados. Puesto que, el fin basico de
cualquier intervencion médica no es otro que la curacion o mejora de una patologia,
pero esto no supone la obligacion por parte del profesional sanitario garantizar
efectivamente tal curacion, es por ello, que se determina como una intervencion de
medios objeto de una actuacion diligente y conforme a la lex artis’®. Diferenciando
por ellos las obligaciones de resultados médicas que son aquellas de caréacter
voluntario cuyo objetivo no es otro que buscar una mejora sobre un cuerpo sano (ej:
cirugia estética). Por lo que, en estos casos, el fin no es la curacion de una patologia si

no mas bien una satisfaccion particular y voluntaria por parte del paciente.

Teniendo en cuenta todo lo dicho, podemos concluir que en este sector no se
utiliza la presuncion de culpa ni la inversion de la prueba, siendo tarea del paciente la
prueba de culpa y su relacion de causalidad. Sin embargo, no toda la jurisprudencia
aboga por el mismo criterio, aunque la mayoria si, existen sentencias en el que la carga
prueba queda a cargo de los profesionales sanitarios debiendo probar que actuaron con
la mayor diligencia debida (STS 15 de febrero de 1995)72.

L RIVAS VALLEJO, P, et al (2009), Derecho y medicina (...), op.cit, pp.1.209-1.211.
2 [dem.

33

ull.es



A continuacion, haremos referencia a algunos de los criterios de imputacion

objetiva que la doctrina y jurisprudencia utilizan para delimitar esta.
A) Dafio desproporcionado

Esta teoria introduce las presunciones como medio probatorio. Cuando se hace
referencia a el término desproporcionado, no quiere decir que la lesion producida sea
muy grave o significativa, si no requiere que sea resultado de un funcionamiento

anormal de la administracion.”

En definitiva, un acto médico aun cuando se esté realizando conforme a las
normas de la lex artis no interfiere a los resultados desfavorables que se puedan tener,
y es por ello, que en los casos en que ese perjuicio comparandolo con las normas de la
experiencia y sentido comun, sea desproporcionado es cuando se aplica dicha teoria.
Asimismo, en la actualidad se ha ido introduciendo el concepto de culpa virtual,
definiéndose la culpa que surge ain cuando tal elemento no se da, pero el resultado es
de una gran magnitud que se presume que hubo culpa. Esta consecuencia
desproporcionada afirma la existencia del nexo de causalidad entre la lesion y la

actuacion médica, ya sea por accion u omision .
B) Teoria de la probabilidad estadistica

Esta tesis doctrinal se utiliza en los supuestos en los que resulta practicamente
imposible determinar la exactitud de la relacion de causalidad entre el dafio y el acto
realizado. Esta teoria proviene del sistema judicial norteamericano, conocido alli como

«el criterio de probabilidad», y se aplica cuando el Tribunal da por probada la relacion

73 DIAZ-REGANON GARCIA-ALCALA, C (2006), Responsabilidad objetiva (...), op.cit, p.137.
" RIVAS VALLEJO, P, et al (2009), Derecho y Medicina (...), op.cit, p1.213.
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de causalidad, y dichos elementos de previsibilidad son dados por un grado suficiente
de probabilidad, por lo que se deja a la certeza para condenar al demandado”.

4.3 RELACION DE CAUSALIDAD

4.3.1 La necesaria vinculacion con el servicio publico

La relacion de causalidad supone un elemento clave para determinar
responsabilidad en la administracion, es la relacion existente entre el dafio producido
y la actuacién efectuada. Esa actuacion debe cumplir con los elementos esenciales de
la responsabilidad, es decir, que dicho acto provenga de una accién u omision por la
actuacion prestada.

Para encuadrar correctamente este nexo, es necesario atender al funcionamiento del
servicio y al dafio producido, teniendo en cuenta la separacion de la organizacion de
servicio y el acto médico. En los casos de organizacion de servicio, por ejemplo, la
falta de camas o falta de personal se utilizan a la hora de determinar la relacion de
causalidad. Sin embargo, no ocurre lo mismo cuando se trata de un acto médico, ya
que, en estos casos, para establecer el vinculo entran en juego dos elementos béasicos.
Por un lado, el cuadro clinico de la enfermedad, y, por otro lado, la limitacion que

tiene la medicina para alcanzar la perfeccion’®.

Por esta razdn, la jurisprudencia diferencia entre las lesiones que son producidas en
el normal transcurso de la enfermedad, de los que son provocados por el tratamiento
recibido. Numerosas son las sentencias que hablan sobre esto, en concreto, la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 27 de julio de 2009

donde dice:

5 RIVAS VALLEJO, P, et al (2009), Derecho y Medicina (...), op.cit, p1.214.
76 VILLAR ROJAS, F. (1996), La Responsabilidad de las Administraciones Sanitarias (...), 0p.Cit,
p.152.
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Los criterios de imputacion en los supuestos de asistencia sanitaria, se
proyectan sobre dos ambitos diferenciados: 1) Dafios producto de la
enfermedad: a) Los que la enfermedad produce necesariamente, a pesar de
todos los tratamientos médicos por adecuados Yy eficaces que ellos sean, ya
que vienen impuestos por el caracter caduco y enfermable de la condicion
humana. b) Los producidos por la enfermedad pero evitables con un
tratamiento médico prestado a tiempo y adecuado y que su produccion es
debida a la falta de asistencia sanitaria 0 a que la prestacion no fue
adecuada. 2) Dafios en los que el tratamiento médico es el factor
determinante: a) Aquellos dafios que son intrinsecos al tratamiento como tal
y que por ello se producen de modo necesario por su finalidad terapéutica.
b) Aquellos dafios que el tratamiento médico produce al margen de su
finalidad terapéutica y que son dafios producidos bien porque no es el
tratamiento procedente o adecuado el prestado o porque en su realizacion se
introducen circunstancias que lo desnaturalizan y que son ajenas a la
constitucion individual del enfermo. Sélo los supuestos de los apartados b)

darian lugar a la responsabilidad 7.

En definitiva, la relacion de causalidad es el nexo entre la accion u omisién propia

del acto médico y el dafio causado por esta actuacion y sostiene a través de dos teorias
tradicionales en el derecho; La teoria de las equivalencias, con la que se entiende se
considera la causa del hecho todos aquellos elementos que hayan condicionado al
resultado, por lo que la inexistencia de esos elementos no se hubiese producido el

dafo; La teoria de la adecuacion de la causa que considera como causante de la

lesion aquella causa mas apropiada para producir el resultado’®,

' STSJ de la Comunidad Valencia de 27 de julio de 2009 (N° 1114/2009) .
ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO DEL
ESTADO (2009), Manual sobre la responsabilidad (...), op.cit, p.401-402.
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4.3.2 Exoneracion de la responsabilidad: Causas de exclusion del nexo

causal.

4.3.2.1 Consentimiento informado del paciente

El consentimiento del paciente supone un plus en el cumplimiento de la lex artis.
Seré una garantia para que el paciente tenga conocimiento de su patologia y posibles
alternativas sobre su curacién y supone reconocer una funcion excluyente de la
responsabilidad del servicio, ya que es el paciente quien consiente las consecuencias

del tratamiento’®.

Asimismo, este derecho del paciente es reconocido como derecho constitucional
que garantiza el derecho de la integridad fisica y moral contra cualquier clase de
intervencion en los que no medie consentimiento. Por ello, el Tribunal Constitucion
delimita dos principios basicos: el derecho a consentir una intervencion en el cuerpo
de un paciente, y el derecho a negarse a recibir cualquier tipo de actuacién médica o
tratamiento. En relacion con el alcance de ese consentimiento, la doctrina entiende que
ese consentimiento puede darse de manera oral, y es necesario, que para que el
paciente sea informado sobre todo aquello relativo a su estado de salud, la evolucién
gue va a conllevar, los tratamientos posibles y los efectos que tendran. Si falta alguno
de estos elementos, se entenderd que el consentimiento sera viciado, ya que no se

considerara como una decisién libre ni consciente®.

En conclusidn, en cuanto el consentimiento como presupuesto de exoneracion de
la responsabilidad, supone asumir por parte del paciente de manera libre y voluntaria
el riesgo que el servicio desprende. No obstante, esto no significa que la

administracion no vaya a indemnizar. Por lo consentir una actuacion médica consiste

79 PALOMAR OLMEDA. A, et al (2013), Tratado de Derecho Sanitariog...), op.cit, pp.146-148.
80 VILLAR ROJAS, F. (1996), La Responsabilidad de las Administraciones Sanitarias (...), op.cit,
p.152.
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en permitir tanto las ventajas y riesgos que deriven del servicio y asintiendo la carga
que puede producirse en caso de que el tratamiento no salga como deberia. Aqui se
hace referencia a los riesgos ordinarios que se le informa al particular, incluso a los

riesgos extraordinarios siempre que hayan sido trasladados al paciente®!
4.3.2.2 Fuerza mayor

En el caso de fuerza mayor, “ENNECCERUS define la fuerza mayor como «el
acontecimiento cognoscible, imprevisible que no deriva de la actividad en cuestion,
sino que en este sentido viene de fuera, y cuyo efecto dafioso no podia evitar por las

medidas de preocupacion que racionalmente eran de esperar»”82,

En definitiva, las actuaciones médicas deben realizarse conforme el estado actual
de la ciencia médica, lo que supone aplicar la lex artis a cada caso concreto, sin
embargo, se excluira la responsabilidad en aquellos casos que los resultados no se le

puedan imputar al médico por ser imprevisibles o inevitables.
4.3.2.3 Caso fortuito

El caso fortuito es definido por la doctrina como, toda situacion que sea totalmente
inevitable o siendo previsible sea inevitable. En la normativa, no se delimita este
concepto, sin embargo, el Cédigo Civil en su articulo 1.105 establece que nadie va a
responder de aquellos sucesos que no se puedan prevenir o pudiéndose prevenir fueran
inevitables. La fundamentacion de este concepto viene dada por la imprevisibilidad de
la situacion, lo que reconoce que no puede efectuarse ese nexo de causalidad, lo que
podria imputarse a la culpabilidad, constituyendo un limite a la obligacion de la
Administracion de resarcir el dafio producido en el ejercicio de sus actuaciones. Por

esta razon, el caso fortuito supone una causa de exclusion de la responsabilidad.

81 PALOMAR OLMEDA. A, etal (2013), Tratado de Derecho Sanitario (...), op.cit. pp.146-148.
8 RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), op.cit, p.109.
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Asimismo, es importante, establecer que el caso fortuito a diferencia de la fuerza
mayor es aquella situacion imprevisible, que en el caso de haber sido provista se podria
haber evitado, mientras que la fuerza mayor seria imprevisible o que pudiendo ser

previsible no se podria haber evitado®?,
5. CONCLUSIONES.

Primera. - La responsabilidad de la administracion pablica, incluso la sanitaria, es
de caracter objetiva y no de naturaleza subjetiva. Sin embargo, bajo mi humilde
opinion el articulo 106.2 de la Constitucion espafiola, no especifica necesariamente
dicho caracter. Dicho articulo no impide que la culpabilidad del hecho actie como
titulo de imputacién en los casos de funcionamiento anormal de la administracion.
Tanto la doctrina como la jurisprudencia ha ido a lo largo de los afios, articulando este
caracter objetivo para evitar que la propia Administracién asuma responsabilidades en
casos en los que no procede. En ocasiones, utilizan el titulo de imputabilidad de la
culpa como alternativa a la objetividad. Sin embargo, como la corriente dominante
defiende que la culpa no entra como titulo de imputacién en casos de la administracion
es por lo se le da gran importancia al nexo de causalidad entre actuacién (titulo de
imputacion) y el resultado lesivo limitando en cierta forma, la responsabilidad.

Segunda. - La responsabilidad administrativa es una garantia patrimonial de
caracter constitucional (art. 106.2 CE) que protege a los ciudadanos de todas las
“lesiones” que sufran en sus bienes, derechos e intereses, teniendo un caracter

“integral”.

Tercera. - La responsabilidad es «directa» y no subsidiaria, no es posible por esta

via dirigirse contra el funcionario, sino que es la misma Administracién publica la que

8 RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2004), Responsabilidad médica (...), op.cit, pp.107-108.
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cubre las lesiones en sentido juridico provocadas por todos sus agentes, sin perjuicio
del derecho de repeticion que la misma ostenta frente a ellos.

Cuarta. - El tema de la responsabilidad es de naturaleza “pretoriana” o judicial,
manteniendo los Tribunales posturas mas “restrictivas” y, en no pocos casos,
contradictorias desde un planteamiento general, por cuanto estan apegadas al caso

particular.

Quinta. - En el ambito sanitario la responsabilidad objetiva se matiza
considerablemente por la aplicacion del principio de “lex artis ad hoc”. De este modo,
no basta con la existencia de una relacion de causalidad sino la infraccion de dicha lex

artis para imputar la lesién a la Administracion.

Sexta. — La jurisprudencia y la doctrina defienden la necesidad un reconocimiento
legal méas exhaustivo y esclarecedor para una aplicacion mas justa en los temas de
responsabilidad. Por ello, es necesario que tanto la legislacién, jurisprudencia y
doctrina vaya evolucionando en conjunto con la sociedad y vayan siendo conscientes

de las nuevas situaciones que puedan darse.

Seéptima. — Es necesaria una reforma en la normativa de la responsabilidad para
que la seguridad juridica de los ciudadanos y de la Administracion no se vea afectada

por una disparidad de criterios.
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